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1. Verfassungs- und Verwaltungsrecht
1.1 Meinungsäusserungs- und Informationsfreiheit, Medienfreiheit
09-25
Kein Anspruch auf ungehinderte E-Mail-Zustellung
Provider; E-Mail; Massenkommunikation; Massenwerbung; unlauterer Wettbewerb; Rechtsverweigerung
Art. 8, 10, 13 EMRK; Art. 3 Bst. o UWG; Art. 45a Abs. 1 FMG; Art. 83 Abs. 1 und 2 FDV
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Februar 2009 (l A-6437/2008)
Das «Überparteiliche Komitee gegen Biometrische Schweizer Pässe und Identitätskarten» kämpft gegen den
Bundesbeschluss über die «Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und
der Europäischen Gemeinschaft betreffend die Übernahme der Verordnung über biometrische Pässe und
Reisedokumente (Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands)». Im Rahmen eines E-Mail-Versandes von
Vertretern des Referendumskomitees am 15. August 2008 sind E-Mails teilweise nicht bis zu den Empfängern
gelangt, sondern von den Anbieterinnen von Fernmeldeleistungen resp. E-Mail-Konten als Spam ausgefiltert
worden. A. und B. reichten daraufhin am 17. August 2008 eine Beschwerde gegen das Bundesamt für
Kommunikation (BAKOM) bei der Eidgenössischen Kommunikationskommission (ComCom) ein und
verlangten die Feststellung, dass Art. 10 EMRK (Recht auf freie Kommunikation) verletzt worden sei, da
E-Mails, die keine Viren enthalten, von den Providern ausgeliefert werden müssten. Der Staat habe dabei
dafür zu sorgen, dass die Internetbetreiber die freie Kommunikation nach Art. 10 EMRK einhalten würden.
Die Beschwerdeführer unterstellten zudem, dass die E-Mails aufgrund ihres politischen Inhalts bewusst nicht
zugestellt bzw. als Spam behandelt worden seien. Die ComCom überwies die Beschwerde am 20. August
2008 zuständigkeitshalber an das BAKOM.
Am 3. September teilte das BAKOM den Beschwerdeführern in einem ausdrücklich nicht als Verfügung
qualifizierten Schreiben mit, dass ein Recht zur Beschwerde über Provider beim BAKOM verbunden mit
einem Anspruch auf Durchsetzung privater Rechte im schweizerischen Recht nicht vorgesehen sei und die
Anzeige deshalb als Aufsichtanzeige entgegengenommen werde. Ihre Rechte gegenüber den Providern hätten
die Beschwerdeführer auf dem Rechtsweg vor Gericht durchzusetzen.
Am 4. Oktober 2008 gelangten die Beschwerdeführer mit einer als «Beschwerde» bezeichneten Eingabe an
das UVEK und wiederholten ihre Ausführungen vom 17. August 2008. Zusätzlich führten sie aus, dass das
BAKOM mit seiner Weigerung, einen förmlichen Entscheid zu fällen, ihnen Parteirechte einzuräumen und
eine Rechtsmittelbelehrung zu erteilen, Art. 13 EMRK (Recht auf wirksame Beschwerde) verletzt habe.
Erneut verlangten die Beschwerdeführer einen beschwerdefähigen, mit einer Rechtsmittelbelehrung
versehenen Entscheid. Das UVEK überwies die Beschwerde zuständigkeitshalber an das
Bundesverwaltungsgericht.
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Wie das Bundesverwaltungsgericht ausführte, sei das BAKOM nach Art. 9 Abs. 2 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. B
VwVG verpflichtet gewesen, über die seiner Meinung nach bestehende Unzuständigkeit bzw. die fehlende
Parteistellung der Beschwerdeführer eine formelle Verfügung zu erlassen: «Indem sie dies unterlassen hat, hat
sie eine unrechtmässige Rechtsverweigerung begangen.» Die Beschwerde wurde daher in diesem Punkt
gutgeheissen. Trotz Gutheissung der Rechtsverweigerungsbeschwerde verzichtete das
Bundesverwaltungsgericht auf eine Rückweisung an die Vorinstanz und entschied in der Sache neu.
Das Bundesverwaltungsgericht bestätigte in der Folge die Auffassung der Vorinstanz, dass in einem
Bundesverfahren keine Rechtsgrundlage für die Anrufung und Durchsetzung privater Rechte gegenüber den
Providern bestehe und Private lediglich Missstände bei den Aufsichtsbehörden anzeigen können. Die
Beschwerdeführer hätten daher auch keinen Anspruch auf Erlass einer materiellen Verfügung.
In seinen weiteren Ausführungen trat das Bundesverwaltungsgericht auf die behauptete Verletzung von Art.
10 EMRK nicht ein und verneinte anschliessend eine Verletzung von Art. 8 EMRK. Dabei hielt das Gericht
fest, dass Art. 10 EMRK nur den Schutz der Massenkommunikation gewährleiste: «Das Versenden und
Empfangen von elektronischen Nachrichten wie E-Mails fällt hingegen in den Schutzbereich von Art. 8
EMRK. Der darin enthaltene Schutzzweck der Korrespondenzfreiheit umfasst die nicht-öffentliche Mitteilung
von einer Person zu einer anderen, mithin die Individualkommunikation (.). Dazu gehört auch die
Kommunikation über E-Mail.» Der Zweck von Art. 8 EMRK bestehe darin, den Einzelnen gegen willkürliche
Eingriffe der öffentlichen Gewalt zu schützen. Die Verletzung einer positiven Handlungs- bzw. Schutzpflicht
des Staates verneinte das Bundesverwaltungsgericht. So müssen gemäss Art. 45a Abs. 1 FMG i.V.m. Art. 83
Abs. 1 und 2 FDV Anbieterinnen von Fernmeldediensten ihre Kundinnen und
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Kunden vor dem Erhalt unlauterer Massenwerbung i.S.v. Art. 3 Bst. o UWG schützen und dürfen dabei auch
Werbung unterdrücken. Die E-Mails dürften daher laut dem Gericht unabsichtlich im Rahmen der
gesetzlichen Pflicht zur Spambekämpfung erfolgt sein, Anzeichen eines gezielten Abfangens seien keine
ersichtlich. Zudem «vermögen die Partikularinteressen der Beschwerdeführer, dass nicht nur die Mehrheit,
sondern alle ihrer E-Mails den Empfänger hätten erreichen sollen, (.) keine staatliche Schutzpflicht gemäss
Art. 8 EMRK» auszulösen.
Anmerkungen Mit seinem Urteil hält das Bundesverwaltungsgericht fest, dass bei Problemen mit dem
Versand von E-Mails prinzipiell nicht staatliche Instanzen anrufbar sind, sondern dass diesbezügliche Rechte
direkt gegenüber den Providern auf dem Zivilrechtsweg durchzusetzen sind. Die Aufgabe des Staates
beschränkt sich auf die Aufsicht über die Provider und damit auf die Entgegennahme von sowie allenfalls
auch Reaktion auf die Anzeigen von Missständen von Privaten. Diese Aufteilung ist sinnvoll, verlangt jedoch
auch danach, dass der Staat seinen Aufsichtspflichten nachkommt.
Des Weiteren ist zu begrüssen, dass das Bundesverwaltungsgericht dem Grundsatz eine Absage erteilt hat,
dass prinzipiell jedes E-Mail, das keine Viren enthält resp. «ungefährlich» ist, von den Providern ausgeliefert
werden muss. Die Flut von Spammails macht eine effiziente Spambekämpfung notwendig, auch wenn dabei
die Gefahr besteht, dass auch erwünschte E-Mails den Filtern zum Opfer fallen. Klar ist, dass die Provider
dabei die Pflicht haben, die technologischen Möglichkeiten so weit auszunützen, dass erwünschte E-Mails
möglichst wenig «hängen bleiben». Wie das BAKOM zudem in seiner Vernehmlassung vom 17. November
2008 ausführte, unterliegt politische Werbung nicht den Regeln des unlauteren Wettbewerbs (auch die
E-Mails von freiheitskampagne.ch wurden nach der Intervention des BAKOM bei den Providern auf die
«Whitelist» gesetzt).
Problematisch bleibt der Grundsatz, E-Mail-Sachverhalte prinzipiell unter dem Gesichtspunkt einer
möglichen Verletzung von Art. 8 EMRK und nicht Art. 10 EMRK zu prüfen. Zwar ist dem Prinzip, Art. 8
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EMRK auf die Individualkommunikation und Art. 10 EMRK auf die Massenkommunikation anzuwenden,
zuzustimmen, doch muss dabei berücksichtigt werden, dass heutzutage dem Versand von E-Mails ebenfalls
der Charakter einer Massenkommunikation zukommen kann (z.B. durch den Versand von sog. «Newsletter»
etc.).
lic. iur. Alexander Schaer, MAES, Zürich
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